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UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 16 lutego 2015 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 21 stycznia 2015 r., zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez

Zamawiajacego: PKP Intercity S.A., ul. Zelazna 59A, 00-848 Warszawa

od wyniku kontroli uprzedniej z dnia 14 stycznia 2015 r. (znak: UZP/DKUE/KU/175/14)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na dostawe 20
pasazerskich wagonow kolejowych z ustuga ich finansowania

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Cztonkowie: Magdalena Rams

Ewa Sikorska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczace naruszen wskazanych w informacji o wyniku
kontroli uprzedniej zastuguja na uwzglednienie.
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Uzasadnienie

Przedmiotem kontrolowanego przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych,
zwanego dalej Prezesem Urzedu, postepowania przeprowadzonego przez PKP Intercity
S.A., jest dostawa 20 pasazerskich wagonéw kolejowych z pierwszym i drugim przegladem
okresowym na poziomie P4 i dwoma przeglagdami okresowymi na poziomie P3, po
pierwszym i drugim roku eksploatacji oraz ustuga ich finansowania. Wymagana przez
zamawiajgcego wysokos¢ finansowania, jakg zapewni¢ ma wykonawca wynosi okoto 80 000
000 PLN, przewidywany okres finansowania — okoto 10 lat, sptaty w kwartalnych réwnych
ratach, poczatek sptat po dostawie wszystkich 20 wagonéw. Zamawiajgcy nie dopuszczat
mozliwosci finansowania przedmiotu zaméwienia w formie leasingu, lecz w formie
zapewniajgcej przeniesienie wiasnosci zamawianych wagonéw na zamawiajacego
bezposrednio po ich dostawie i poniesienie kosztu w okresie kwalifikalnosci wydatkéw, tj. w
terminie do 31 grudnia 2015 r.

Whnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto dwéch wykonawcow, ij.
konsorcjum firm: FPW Invest Sp. z 0.0. (lider konsorcjum), Agencja Rozwoju Przemystu S.A.,
(pozyczkodawca), H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych oraz konsorcjum firm:
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., BRE Leasing Sp. z 0.0. Zamawiajacy zaprosit obu
wyzej wymienionych wykonawcéw do ztozenia ofert wstepnych. Oferte wstepng ztozyt
wytgcznie wykonawca reprezentowany przez FPW Invest Sp. z 0.0., ktérego nazwa zostata
zmieniona na Polski Tabor Szynowy Sp. z 0.0., a nastepnie po zakonczeniu negocjacji,
wykonawca ten ztozyt oferte z ceng brutto 183 741 772,30 zt.

W trakcie kontroli ww. postepowania Prezes Urzedu wystgpit do zamawiajgcego z
pytaniem, dlaczego potgczyt w jednym zamowieniu dostawe wagonéw kolejowych z ustugg
ich finansowania. Na powyzsze pytanie zamawiajgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien:

,<Zamawiajacy potgczyt w jednym postepowaniu dostawe wagondw oraz ustuge
finansowania, poniewaz doszedt do wniosku, ze przeprowadzenie dwdch odrebnych
postepowan nie jest mozliwe. Wszczynajgc przedmiotowe postepowanie zamawiajacy
dopuscit wszystkie mozliwe sposoby czesciowego sfinansowania zakupu wagonéw, w
szczegOlnosci takie jak uzyskanie pozyczki celowej lub kredytu na ich zakup, jak i leasing
wagonow. [...] Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze dopiero w trakcie prowadzonego

postepowania zamawiajgcy zapoznajgc sie i negocjujac warunki umowy o dofinansowanie,
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ze wzgledu na mozliwos¢ uznania za kwalifikowane jedynie $rodkéw wydanych do
31.12.2015 r. podjat decyzje o wytgczeniu umowy leasingu z mozliwych metod finansowania
dostawy wagonow bowiem, nie dawata ona mozliwosci przejecia na wtasnos¢ wszystkich 20
wagondéw do tej daty”.

J---] Zawarcie umowy pozyczki celowej jest zatem de facto wytgcznie sposobem na
sfinansowanie konkretnego celu (dostawy wagonoéw), a zatem nie moze by¢ samo w sobie
przedmiotem postepowania, bowiem nie moze zosta¢ ,oderwane" od rzeczy bedacej
przedmiotem dostawy. Nie jest mozliwe otrzymanie pozyczki celowej na wspotfinansowanie
realizacji celu, jakim jest nabycie rzeczy bez wskazania tej rzeczy, czyli przedmiotu dostawy,
bez wiedzy o cenie przedmiotu dostawy, a takze bez wskazania zrddta pozyskania
pozostatych srodkéw w przypadku wspétfinansowania. Nie jest mozliwa takze realizacja
dostawy bez zagwarantowanego finansowania”.

Wykonawca bez informacji o wymaganiach zamawiajgcego dotyczacych
finansowania zamoéwienia nie jest w stanie sporzadzi¢ swojej oferty, w szczegdlnosci
zaproponowac jej ceny [...]. Przeprowadzenie jednego postepowania gwarantuje, ze
wykonawca jest zainteresowany jednoczesnie sprzedazg wagonow i udzieleniem
Zamawiajgcemu dofinansowania, a Zamawiajacy unika ryzyk, ktére pojawityby sie w sytuaciji
ewentualnego prowadzenia dwoch odrebnych postepowan:

1) braku mozliwosci okreslenia specyfikacji rzeczy, nabycie ktérej stanowi¢ ma
cet udzielanego kredytu;

2) braku mozliwosci okreslenia wysokosci kredytu, o jaki ubiega sie zamawiajgcy;

3) braku mozliwosci uzaleznienia zawarcia umowy dostawy wagonéw od
zawarcia umowy kredytu (i odwrotnie), co ma szczegllne znaczenie w przypadku
przedtuzajgcej sie procedury;

4) braku rozstrzygniecia obu postepowan i mozliwosci zawarcia obu umoéw w
tym samym czasie;

5) braku rozstrzygniecia ktoregokolwiek z postepowan przy jednoczesnym
rozstrzygnieciu drugiego postepowania”.

»---] Podsumowujgc powyzszg analize Zamawiajgcy uznat, ze:

1. Nie jest mozliwe przeprowadzenie postepowania o zamoOwienie publiczne,
ktérego efektem miatby byé wytgcznie wybér leasingodawcy w ,oderwaniu” od rzeczy
bedacej przedmiotem leasingu. Nie ma podstaw do zawarcia takiej umowy i zobowigzania
leasingodawcy do przeprowadzenia postepowania konkurencyjnego na dostawe rzeczy
(wagonéw), bowiem nie bytoby mozliwe ustalenie istotnych warunkéw umowy leasingowej,
jakimi sg: wskazanie oznaczonej rzeczy, wskazanie oznaczonego zbywcy tej rzeczy oraz
wskazanie ceny rzeczy.

2. Nie jest mozliwe przeprowadzenie postepowania o zamoOwienie publiczne,

ktorego efektem miatby byé wytgcznie wybdr kredytodawcy Ilub pozyczkodawcy w
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Loderwaniu” od rzeczy bedgcej przedmiotem dostawy. Nie jest mozliwe otrzymanie kredytu
lub pozyczki celowej na wspoéffinansowanie realizacji celu, jakim jest nabycie rzeczy bez
wskazania tej rzeczy, czyli przedmiotu dostawy, bez wiedzy o cenie przedmiotu dostawy, a
takze bez wskazania zrédta pozyskania pozostatych $Srodkéw w  przypadku
wspotfinansowania.

3. Nie jest rowniez mozliwe przeprowadzenie postepowania o zaméwienie
publiczne, ktérego efektem miatby by¢ wytgcznie wybdr dostawcy rzeczy (wagonow), w
Loderwaniu" od sposobu finansowania dostawy rzeczy. Nie ma podstaw do zawarcia takiej
umowy (dostawy lub sprzedazy) przez zamawiajgcego, bowiem nie moze on sie zobowigzac
do zaptacenia okreslonej ceny, skoro nie posiada $rodkdéw na sfinansowanie dostawy rzeczy
(wagonow).

4, Jedynym mozliwym sposobem na nabycie rzeczy (wagondéw) na podstawie
umowy leasingu albo z jednoczesnym zawarciem umowy kredytu lub pozyczki celowej jest
przeprowadzenie jednego postepowania, ktérego przedmiotem jest jednoczesnie dostawa
rzeczy (wagonéw), a zawarcie urnowy leasingu, umowy kredytu czy umowy pozyczKi jest de
facto metodg na sfinansowanie przedmiotowej dostawy”.

W pierwszej kolejnosci w swojej informacji o wyniku kontroli z dnia 14 stycznia 2015r
Prezes Urzedu wskazat, ze podstawowymi zasadami obowigzujgcymi w systemie zamowien
publicznych sg wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdz. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a zasady te sprowadzajg sie do
zapewnienia jak najszerszego dostepu wykonawcéw do ubiegania sie 0 udzielenie
zamowienia.

Dalej Prezes Urzedu motywowat, ze do powyzszego odnosi sie rowniez zapis tresci
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowigcy, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w
sposoéb, ktdéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, co oznacza koniecznos¢ eliminacji z
opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan i wymogoéw, ktére mogtyby
faworyzowac¢ okreslonych wykonawcow, badz ktére utrudniatyby Ilub uniemozliwiaty
ubieganie sie 0 zamowienia okreslonym wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Przy czym
naruszenie ww. przepisu nastepuje w sytuacji, gdy jedynie mozliwe jest utrudnienie uczciwej
konkurencji.



Jednoczesnie Prezes Urzedu stwierdzit, ze zasadniczo przepisy ustawy Pzp nie
sprzeciwiajg sie nabyciu w ramach jednego postepowania débr réznego rodzaju, jednak
udzielenie jednego zaméwienia publicznego obejmujgcego swym przedmiotem Sswiadczenia
réznego rodzaju lub wykorzystywane do réznych celéw, nie moze powodowac naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Zdaniem Prezesa Urzedu realizacja zamoéwienia wielorodzajowego, ktérego nabycie
u jednego wykonawcy jest, co najmniej utrudnione lub niemozliwe, prowadzi do utrudnienia
uczciwej konkurencji. Co do zasady, zamawiajgcy w jednym postepowaniu powinien
nabywac¢ okreslonego rodzaju swiadczenia, jesli zachodzi mozliwos¢ ich realizacji przez
jednego wykonawce (element podmiotowy) i gdy posiadajg one to samo lub podobne
przeznaczenie lub funkcje, tzw. zamédwienia tego samego rodzaju (element przedmiotowy).
Ponadto, aby okreslonego rodzaju $wiadczenia mozliwe byly do uzyskania po
przeprowadzeniu jednego postepowania, obok ww. przestanek konieczne jest spetnienie
dodatkowego warunku tj. istnienie zwigzku funkcjonalnego i czasowego pomiedzy
nabywanymi swiadczeniami.

W ocenie Prezesa Urzedu taki zwigzek zachodzi, gdy funkcjonalnie powigzane ze
sobg zaméwienia majg by¢ nabywane w dajgcej sie przewidzie¢, okreslonej perspektywie
czasowej. Natomiast zamowienia, ktére majg rézne przeznaczenie i nie zachodzi mozliwos¢
ich wykonania przez jednego wykonawce, co do zasady, powinny by¢ traktowane, jako
zamoOwienia odrebne, realizowane oddzielnie. Tym samym, zamawiajgcy w ramach jednego
postepowania powinien tgczyé zamowienia obejmujgce Swiadczenia, ktére posiadajg
podobne przeznaczenie i zachodzi mozliwosci ich realizacji przez jednego wykonawce.
W stosunku do nich powinien dokona¢ opisu przedmiotu zaméwienia i oszacowac ich
wartosc.

Wedtug Prezesa Urzedu w przypadku przedmiotowego zamdwienia na dostawe 20
pasazerskich wagondéw kolejowych oraz zamdwienie na ustuge ich sfinansowania
podstawowym kryterium decydujagcym o tym, czy mamy do czynienia z jednym
zamoOwieniem, czy z kilkoma odrebnymi, bedzie dostepnos¢ swiadczen u jednego
wykonawcy, a z analizy dokumentacji postepowania przeprowadzonej w trakcie kontroli oraz
udzielonych wyjasnien wynika, ze przedmiotem postepowania sg zamowienia
wielorodzajowe, ktére ze wzgledu na ich réznorodny charakter nie mogg zosta¢ udzielone
jednemu wykonawcy.



Zdaniem Prezesa Urzedu oznacza to, ze w przedmiotowym postepowaniu jeden
wykonawca nie bytby w stanie samodzielnie ztozy¢ oferty z uwagi na potaczenie przez
zamawiajgcego w jednym postepowaniu dwéch niezwigzanych ze sobg zaméwien na
dostawy i ustugi, bowiem nie istnieje na rynku podmiot, ktéry bytby zdolny do samodzielnego
zrealizowania obydwu tych zamowien jednoczesnie.

Przyznat, ze w przedmiotowym postepowaniu uczestniczy¢ mogty tylko konsorcja
sktadajgce sie co najmniej z dwoch wykonawcéw, z ktérych jeden dostarczytby wagony, a
drugi bytby bankiem lub instytucjg finansowg posiadajacg potencjat do sfinansowania
przedmiotowej dostawy wagonoéw, a o powyzszym swiadczy rowniez fakt, ze zamawiajgcy
przygotowat dwa odrebne projekty uméw: na dostawe wagondéw i na ustuge ich
sfinansowania.

Z tego wzgledu — w opinii Prezesa Urzedu - opis przedmiotu zaméwienia tgczacy dwa
odmienne elementy, realizowane przez wykonawcéw z zupetnie ré6znych branz, skutkujgcy
zobligowaniem wykonawcéw do nawigzana ze sobg wspétpracy i zawarcia konsorcjum,
ograniczat kragg potencjalnych podmiotéw, ktére mogty wzigé udziat w postepowaniu
i naruszat zasade uczciwej konkurencji.

Ponadto, Prezes Urzedu zauwazyt, iz opis taki utrudniat udziat w postepowaniu tym
wykonawcom, ktérzy byli zdolni do samodzielnego ziozenia oferty i realizacji zamoéwienia
wytgcznie w zakresie dostawy wagondéw albo wytacznie w zakresie ustug finansowych, tj. w
sytuacji udzielania tych zaméwien w odrebnych postepowaniach, natomiast nie zamierzali
tworzy¢ konsorcjum z wykonawca z catkiem innej branzy i ponosi¢ odpowiedzialnosci
solidarnej za cze$¢ zamolwienia niepozostajgca w zadnym zwigzku z ich normalng
dziatalnoscig zawodowa.

Podkreslit przy tym, ze wspdlne wystepowanie w postepowaniu o zamdwienie
publiczne jest w $wietle zasad zamowien publicznych uprawnieniem wykonawcow,
niedopuszczalne jest natomiast zmuszanie ich do takiej formy ubiegania sie 0 zamdwienie.

Odnoszac sie z kolei do wyjasnien zamawiajgcego Prezes Urzedu stwierdzit, ze nie
zawierajg one argumentdéw uzasadniajgcych opisanie przedmiotu zamdwienia w ww. sposdb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, z tego powodu w zakresie leasingu nie majg one
istotnego znaczenia, poniewaz zamawiajgcy ostatecznie nie dopuscit mozliwosci
finansowania przedmiotu zaméwienia w formie leasingu.



Co do pozyczki i kredytu nie zgodzit sie z argumentami zamawiajgcego, ze dla
wykonawcy dostawy wagonéw znaczenie moze mie¢ sposob ich finansowania, poniewaz —
w ocenie Prezesa Urzedu - z punktu widzenia wykonawcy zamowienia w zakresie dostawy
istotne jest bowiem, aby za nalezycie wykonang dostawe otrzymaé wynagrodzenie,
niezaleznie od tego, z jakich zrodet Zamawiajacy uzyska na nie srodki.

Poza tym Prezes Urzedu wskazat, ze mozliwe byto przed wszczeciem postepowania
w sprawie zamoOwienia na dostawy zbadanie zdolnosci kredytowej zamawiajgcego, a
nastepnie — w przypadku uzyskania pozytywnej informacji co do mozliwosci uzyskania
kredytu (pozyczki) — wszczecie najpierw postepowania w sprawie dostawy wagonéw, a
nastepnie - w trakcie tego postepowania po poznaniu ceny najkorzystniejszej oferty lub po
jego zakonczeniu — wszczecie postepowania w celu uzyskania srodkéw na sfinansowanie
wagonow.

Natomiast, wedtug Prezesa Urzedu potaczenie w jednym zamdwieniu dostawy
wagonow oraz ustugi finansowania skutkowato takim opisem przedmiotu zamdwienia, ktory
nie jest mozliwy do wykonania w catosci przez zadnego wykonawce samodzielnie, co w
konsekwencji utrudniato to wykonawcom ubieganie sie¢ o zamdwienie, gdyz zmuszato w
kazdym przypadku do szukania innego wykonawcy: z branzy ustug finansowych lub z branzy
produkcji wagonow, z ktérym mozna byto ztozy¢ wspdlny wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a nastepnie oferte, a ponadto zmuszato obu wykonawcow wystepujgcych
wspolnie do wziecia odpowiedzialnosci solidarnej za oba elementy zamowienia (dostawy i
ustuge finansowania).

Prezes Urzedu przy tym zwrdcit uwage, ze w ww. postepowaniu ztozono tylko 2
wnioski, a nastepnie tylko jedng oferte wstepng, skutkiem czego tylko jeden wykonawca
zostat zaproszony do negocjacji, co mogto tez mie¢ wptyw na jego pozycje negocjacyjna
wobec zamawiajgcego.

Reasumujgc stwierdzit, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy w przedmiotowym
postepowaniu nie byto dopuszczalne, z punkiu widzenia zasady uczciwej konkurencji
okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, potaczenie przez zamawiajgcego w jednym
postepowaniu dostawy wagonéw oraz ustugi finansowania, a w konsekwencji zamawiajacy
naruszyt art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Wobec powyzszego Prezes Urzedu =zalecit Zamawiajgcemu uniewaznienie
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Ostatecznie Prezes Urzedu powiadomit Zamawiajgcego, iz stosownie do tresci art.
167 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcemu przystuguje prawo
zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia
doreczenia informacji o wyniku kontroli.

Z swojego uprawnienia skorzystat Zamawiajgcy zgtaszajgc umotywowane
zastrzezenia w pismie z dnia 21 stycznia 2015r.

W swoich =zastrzezeniach Zamawiajacy przedstawit obszerng argumentacje
dotyczaca poszczegdlnych zarzutdw Prezesa Urzedu formutujac wnioski kohcowe.

Wyjasnit, ze z zadnych przepiséw prawa krajowego lub europejskiego nie wynika
zakaz tgczenia wielu rodzajow swiadczen do wspdlnego postepowania (wniosek nr [).

W ocenie Zamawiajgcego zwigzek funkcjonalny pomiedzy dostawg wagondéw a
udzieleniem pozyczki/kredytu na jej sfinansowanie zostat udowodniony, bowiem dostawa
wagondw nie moze zosta¢ zrealizowana bez uzyskania pozyczki/kredytu i odwrotnie —
pozyczka/kredyt nie moze zostac¢ udzielony bez uzyskania przedmiotu dostawy (wniosek nr

).

Poza tym wskazat réwniez, ze przepisy europejskie oraz ustawa Pzp, jak réwniez
orzecznictwo krajowe i europejskie nie zakazujg taczenia swiadczen do wspdélnego
przedmiotu zamowienia, a w szczego6lnosci, gdy sg one nierozerwalnie ze sobg zwigzane
(wniosek nr Il pkt. 1).

Zwrocit rowniez uwage, ze ustawa Pzp, dopuszcza mozliwos¢ taczenia zamowien
wszystkich typdw czy rodzajéw, ustanawiajac jedynie zasady okre$lenia stosowalnosci
przepiséw w przypadku zaméwien wielorodzajowych. Jedynym ograniczeniem w zakresie
taczenia zamowien jest sytuacja(jak wskazana w art.5 ustawy Pzp), w ktérej jest to czynione
w celu obejscia(unikniecia stosowania) przepisow ustawy Pzp (wniosek nr Il pkt. 2).



Nadto Zamawiajgcy argumentowat, ze przeprowadzona przez niego, pod wzgledem
ryzyka roszczenia wykonawcy o zawarcie umowy dostawy, jak rowniez niezbednego czasu
na przeprowadzenie postepowan, analiza mozliwosci przeprowadzenia dwdch niezaleznych
postepowan, powigzanych ze sobg nierozerwalnie, wyeliminowata takg mozliwo$¢ (wniosek
nr V).

Poza tym Zamawiajacy wskazat rowniez, ze nie mozna zgodzi¢ sie z postawionym
zarzutem(wnioskami), ze poprzez potaczenie dostawy wraz z ustugg finansowania w jednym
postepowaniu zainteresowanie rynku byto mniejsze lub, ze naruszono przepisy swobody
przedsiebiorczosci lub swobodnego przeptywu towaréw bgdz swiadczenia ustug (wniosek nr
V).

Dodatkowo Zamawiajagcy przedstawit argumentacje dotyczgcg koniecznosci
wczesniejszego zweryfikowania sytuacji ekonomiczno - finansowej dostawcy wagonow
twierdzgc, ze prowadzenie dwoch odrebnych postepowan umozliwia powyzszg czynnosc.

Podnidst réwniez okolicznos¢ przekazania Prezesowi Urzedu w dniu 30 kwietnia
2013r.informacji o zamiarze zawarcia umowy na okres dtuzszy niz cztery lata w zwigzku z
wszczeciem postepowania w trybie negocjacji z ogtoszeniem na wytonienie wykonawcy
zamoOwienia pn: ,dostawa 20 pasazerskich wagondéw kolejowych oraz ustuge ich
finansowania”.

W odpowiedzi na powyzsze zastrzezenia Prezes Urzedu pismem z dnia 4 lutego
2015 r. udzielit Zamawiajgcemu odpowiedzi, nie uwzgledniajgc przedmiotowych zastrzezen
dotyczacych naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp i podtrzymujgc
dotychczasowg argumentacie.

Jednoczesnie stosownie do przepisu art. 167 ust. 2 w zwigzku z art.171 a ustawy
Pzp, wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej, Prezes przekazat
zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwolawcza, oceniajgc zastrzezenia kontrolowanego
Zamawiajacego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w informacji o wyniku
kontroli Prezesa, nie podzielita stanowiska Prezesa w zakresie wskazanych przez
niego naruszen przez Zamawiajgcego przepisow art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.



Izba, stwierdzajgc powyzsze wydata niniejszg opinie w przedmiotowej sprawie w
oparciu o granice zastrzezen zgtoszonych od wynikéw kontroli przez Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejnosci I1zba potwierdzita ustalenia faktyczne dokonane przez Prezesa
Urzedu w przedmiotowej sprawie.

Nastepnie lzba, biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone w przedmiotowej
sprawie oraz ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa Urzedu wyrazone w informacji o
wyniku kontroli uprzedniej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych wynikéw zgtoszonych
przez Zamawiajgcego, uwzgledniajgc réwniez tres¢ zastrzezen ztozonych przez
Zamawiajgcego od wynikow kontroli Prezesa Urzedu, staneta na stanowisku, ze wnioski w
zakresie przeprowadzonej kontroli nie znajdujg uzasadnienia w odniesieniu do
stwierdzonych naruszen.

Izba w catej rozciggtosci podzielita argumentacje z zastrzezen Zamawiajgcego z dnia
21 stycznia 2015r.

Przede wszystkim, w ocenie Izby, Prezes Urzedu btednie zastosowat przepis art. 29
ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem powyzsza podstawa prawna na tle
powotanego stanu faktycznego mogtaby stanowic¢ oparcie dla zalecen kontrolnych, jedynie w
sytuacji, gdyby wybrany przez Zamawiajgcego tryb udzielenia zamdwienia nie podlegat
kontestacji Prezesa Urzedu.

W przedmiotowej sprawie, z jednej strony Prezes Urzedu przyznat wybrany przez
Zamawiajgcego tryb postepowania negocjacji z ogtoszeniem, jednak z drugiej strony
zarekomendowat on podzielenie przedmiotowego zaméwienia, co wskazuje na aprobate
przez niego wyboru trybu przetargu nieograniczonego lub ograniczonego.

W opiniowanej sprawie w istocie Prezes Urzedu — w ocenie Izby - powotat pozornie
podstawe prawng z art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp dla podwazenia
mozliwosci zastosowania przez Zamawiajgcego jednego z réwnorzednych trybow
wymienionych w przepisie art.134 ust.1 ustawy Pzp (negocjacji z ogtoszeniem).

Wobec powyzszej sytuacji, skoro Prezes Urzedu nie zakwestionowat formalnie trybu
negocjacji z ogtoszeniem, to mogt rozwazaé powyzsze naruszenia przepiséw art. 29 ust. 2 w
zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jedynie w granicach tego trybu negocjacji z ogtoszeniem,
jednak nie poprzez zalecenie zmiany przedmiotu zamolwienia, ktéra ze swej natury

prowadzitaby do koniecznosci zorganizowania dwdch przetargéw otwartych, stanowigc
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zaprzeczenie wybranego juz przez Zamawiajgcego trybu postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Co do celowosci powyzszego podzielenia zamdéwienia, Izba nie podzielita stanowiska
Prezesa Urzedu, ze realizacja zaméwienia wielorodzajowego prowadzi do utrudnienia
uczciwej konkurencji.

Zdaniem Izby zastosowanie trybu negocjacji z ogtoszeniem, ktérego formalnie Prezes
Urzedu nie zakwestionowat, ze swej istoty ogranicza konkurencje i zaweza krag
potencjalnych wykonawcéw w stosunku do przetargdéw otwartych, a mimo tego ustawodawca
w art.134 ust.1 ustawy Pzp unormowat tryb negocjacji z ogtoszeniem, jako jeden z trzech
rownorzednych trybow postepowania przy zaméwieniach sektorowych.

Izba reprezentuje réwniez poglad, ze samo opisanie przedmiotu zamdwienia poprzez
wskazanie do realizacji roznych dostaw i ustug nie stanowi o tym, ze opis ten zostat
dokonany w sposob, ktéry mégtby utrudniac¢ uczciwg konkurencije.

Dla wykazania powyzszej przestanki z przepisu art.29 ust.2 ustawy Pzp konieczne
jest udowodnienie czy nawet uprawdopodobnienie, ze konkretne postanowienia SIWZ
zawierajg taki opis przedmiotu zamowienia, ktéry uniemozliwia lub utrudnia ztozenie oferty w
przez innego wykonawce albo, ze taki opis zostat przygotowany pod oferte jednego
wykonawcy, ktory ztozy swojg oferte, podczas gdy pozostali oferenci nie spetnig wymagan
SIWZ z powodu takiego opisu.

W swojej kontroli Prezes Urzedu nie powotat sie na zadne okolicznosci faktyczne z
rynku zamowien publicznych, ktére uzasadniatyby, nawet domniemanie dokonania przez
Zamawiajgcego opisu moggcego utrudni¢ uczciwg konkurencje.

Powyzsze dziatania Zamawiajgcego - w ocenie Izby - nie prowadzity do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu, jak
rowniez do utrudnienia uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia.

Jednoczesnie lzba dostrzegta istnienie wyraznego zwigzku pomiedzy zamowieniem
dostawy wagonéw a ustugg jej finansowania, z tego powodu, ze wykonanie tej ustugi
determinuje jednoczes$nie realizacje dostawy i odwrotnie.

Z powyzszych wzgleddéw Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisu art. 29 ust.2 w zwigzku z art.7 ust.1 ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinie, jak w sentencji
uchwaty.

12



